Ein angemessen Grad der Moglichkeiten als Rechtsgut by 橋口 賢一
法益としての ｢相当程度の可能性｣














































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































1 医療行為の特殊性と絡め詳細に述べるものとして,筋立明 ･中井美雄編 『医療過誤法』35
頁以下 〔山本隆司〕(青林書院,1994)や,加藤新太郎 ｢医療過誤訴訟における因果関係｣









5 この最高裁判決に関しては,･拙稿 ｢判批 (平成17年判決)｣法時78巻10号77頁以下 (2006)









7 杉原則彦 ｢調査官解説 (平成12年判決)｣曹時54巻 4号207頁 (2002)｡なお,同 ｢調査官
解説 (平成12年判決)｣ジュリ1213号135頁 (2001)も参照｡
8 -これらの議論につき詳細に述べる近時のものとして,石川寛俊 ｢延命利益,期待権侵害,
治療機会の喪失｣太田幸夫編 『新 ･裁判実務体系 第 1巻 医療過誤訴訟法』288頁以下
(青林書院,2000)｡




垣喬 ｢判批 (平成12年判決)｣民商123巻､6号112頁以下 (2001),溜箭将之 ｢判批 (平成12年
判決)｣法協118巻12号142頁 (2001),窪田充見 ｢判批 (平成12年判決)｣ジュリ1202号70頁
(2001),加藤新太郎 ｢判批 (平成12年判決)｣判夕1065号115貢 (2001),鎌田栗 ｢判批 (辛
成12年判決)｣セレク ト00･23頁 (2001),潮見佳男 『基本講義債権各論Ⅱ不法行為法』197
頁以下 (新世社,2005)など｡なお,潮見佳男教授は,生存可能性を括弧に入れて延命利益
と等視する｡




ことを指摘する｡新美 ･前掲注 (9)61頁｡一方で平沼弁護士は,平成12年判決が ｢判文上,
証明については何等ふれていないことから,証明度を軽減したものとは解すべきでな｣ く,
｢『相当程度の可能性』の存在については,通常どおりの証明が要求されている｣という｡
平沼高明 ｢判虻 (平成15年判決)｣民情218号102頁 (2004)0
13 杉原 ･前掲注 (7)207頁以下｡そして,まさにこのようにして事案の｡解決をしたのが平
成16年判決である｡寺沢知子 ｢判批 (平成16年判決)｣民商131巻 1号149頁 (2004)も参照0















ができない｡主な評釈として,手嶋豊 ｢判批 (平成11年判決)｣法教228号124頁以下 (1999),




17 稲垣 ･前掲注 (10)110頁｡
18 小池泰 ｢判批 (平成15年判決)｣民商130巻4･5号284頁 (2004)｡大塚 ･前掲注 (ll)16
頁｡なお小池秦教授は,平成12年判決に関して,なぜこのような場合にまで医師に貸任を負
担させる必要があるのかという疑問か完全に払拭されていないという｡
19 稲垣 ･前掲注 (10)111頁,加藤 ･前掲注 (10)115頁など｡
20 溜箭 ･前掲注 (10)142頁｡
21 稲垣 ･前掲注 (10)113頁以下,同 『医師着任訴訟の構造』314頁 (有斐閣,2002)0
22 溜箭 ･前掲注 (10)145頁以下｡
23 杉原 ･前掲注 (7)208頁以下｡
24 新美 ･前掲荘 (9)61頁以下,鎌田 ･前掲注 (10)23頁など｡
25 大塚 ･前掲注 (ll)14頁以下,津野和博 ｢判批 (平成12年判決)｣名経法学10号197頁




27 加藤 ･前掲注 (10)115頁｡
28 杉原 ･前掲注 (7)207貢｡ちなみに,次章で取 り扱う平成17年判決の原審では,ここで
いう受忍限度の基準でもって,被保護利益性の判断がなされている｡
29 松並重雄 ｢調査官解説 (平成15年判決)｣ ジュリ1278号129頁 (2004)0
30 林道暗 ｢判批 (平成15年判決)｣NBL792号73頁 (2004)｡その他に,平沼 ･前掲注 (12)
102頁も参照｡
31 小池 ･前掲注 (18)287頁0
32 塩崎勤 ｢判批 (平成15年判決)◆｣民情212号66頁以下 (2004)｡同旨のものとして,林 ･前
掲注 (30)73頁｡
33 林 ･前掲注 (30)73頁以下｡
34 手嶋豊 ｢判批 (平成16年判決)｣判評552号20頁 (2005)｡なお,平沼高明 ｢判批 (平成16




















在を主張したことによると思われる｡なお.本件の特徴については, 日山 ･前掲注 (5)
128頁以下も参照0
39 新美育文 ｢判批 (東京地判昭56･10･27判時1046号70頁)｣ジュリ787号81頁 (1983),同 ･
前掲注 (9)62亘を参照｡
40 稲垣喬 ｢医療過誤と被普法益｣同 『医事訴訟と医師の責任』320頁 (有斐閣,1981)や渡
連了造 ｢過失あるも因果関係がない場合の慰謝料｣判タ686号69頁 (1989)などB




42 薪 ･中井編 ･前掲注 (1)124頁 〔田中実 ･尾藤虜喜〕などを参照｡
43 滴箭 ･前掲注 (10)146頁｡
44 加藤 ･前掲注 (1)383頁｡




指摘があったか (石川 ･前掲注 (41)32頁),平成16年判決によりこの ｢著 しい背理｣は払
拭されることとなる0
47 吉田邦彦 ｢判批 (平成11年判決)｣判評490号28頁以下 (1999),水野謙 ｢判批 (平成11年
判決)｣ ジュリ1165号84頁以下 (1999)など｡ただ,延命利益諭や治療機会喪失論について
その適否を論じるものではないとの見解も根強く存在する｡加藤 ･前掲注 (10)115頁,同 ･
前掲注 (1)383支｡
48 八木-洋 ｢調査官解説 (平成11年判決)｣曹時52巷8号199貢 (2000)｡
49 大塚 ･前掲注 (ll)14頁｡潮見教授が両者を等視するのも,こう解することによるのであ
ろう｡前掲注 (10)を参照｡
50 石川寛俊 ｢期待権の展開と証明責任のあり方｣判タ686号28頁以下 (1989),同 ･前掲注
(41)38真以下.同 ･前掲注 (8)295頁｡
51 石川 ･前掲注 (41)32頁0
52 弁護士の責任に近似 したものとの指摘もなされており,他の専門家への波及も十分に考え
られる｡石川 ･前掲注 (50)28貢,同 ･前掲注 (41)38頁｡
53 大塚 ･前掲注 (ll)14頁｡
54 石川 ･前掲注 (41)29頁｡
55 石川 ･前掲注 (41)40頁｡




57 潮見佳男 『不法行為法』134頁 (信山杜,1999)｡
58 窪田 ･前掲注 (10)70頁の指摘するように,結果か実質的に同じになるにすぎないと考え
ればよいのではないか｡
59 稲垣 ･前掲注 (10)111頁,林 ･前掲注 (30)73頁,飯塚和之 ｢判批 (平成16年判決)｣判
夕1157号120亘 (2004)｡







なお,下級審の動向について言及するものとして,手嶋 ･前掲注 (34)20頁,飯塚 ･前掲注
(59)116五以下｡
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